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1　はじめに
　憲法38条1項は、「何人も、自己に不利益な供述を強要されない」と定
める。これは、「何人も、刑事事件において自己に不利益な証人となるこ
とを強要されない」とするアメリカ合衆国（連邦）憲法修正5条の「自己
　　　　　　　　　　　　　（1）負罪条項（Self－lncrimination　Clause）」を直接のモデルとし、いわゆる
「自己負罪拒否の特権（privilege　against　self－incrimination）」（以下、単に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）「特権」ということもある）を保障したものと解されている。
　このような経緯から、憲法38条1項の解釈に際しては、従来、しばし
　　　　　　　　　　　（3）ばアメリカ法が参照されてきた。勿論、それだけが原因というわけではな
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いであろうが、この憲法38条1項の「自己負罪拒否特権」の保障範囲は、
少なくとも現在の一般的な理解に拠るならば、アメリカ法、すなわち修正
5条に関する合衆国最高裁判所（連邦最高裁）判例によって形成された
「自己負罪拒否特権」のそれと基本的な部分では一致している、というこ
とができよう。例えば、アメリカ法においては、「刑事事件において」と
いう修正5条の文言の解釈として、この特権に基づいて供述を拒否できる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）のは自己の刑事責任に関わる事項に限られると理解されている。この点、
我が国の憲法38条1項では、単に「不利益な」供述を強要されないと規
定されるにとどまり、修正5条のような文言上の限定はないが、やはりこ
　　　　　　　　　（5）れと同様に解されている。
　ところで、アメリカ法においては、この自己負罪拒否特権について、外
国において刑事制裁を受ける可能性がある場合、すなわち「外国において
刑事訴追を受ける虞」が存在する場合に、それを理由に供述を拒否し得る
のか否かが、従来、問題とされてきた。そして、この点について、近時、
連邦最高裁の判断も示されるに至っているのである。
　他方で、我が国についてみると、現在までのところ、実務においてこの
ような問題が争われたことはなく、また学説においてもこの点を明示的に
取り上げて論じたものはないようである。その意味でも、アメリカ法にお
いて何故そのような議論がなされているのか、奇異に感じられるかもしれ
ない。
　そこで、本稿では、我が国の議論に強い影響を及ぼしてきたアメリカ自
己負罪拒否特権論の一側面として、この「外国において刑事訴追を受ける
虞」と自己負罪拒否特権の関係をめぐる議論を、とくに近時の連邦最高裁
判例を中心に観察し、その背景及び内容を確認しておきたいと思う。
（1）　U。S．CoNsT．amend．V．訳については、法学協会（編）『註解日本国憲法上
巻』660頁（1953年）；田中英夫（編集代表）『BASIC英米法辞典』231頁（1993
年）；樋口陽一二吉田善明（編）『解説世界憲法集（第4版）』61頁〔野坂泰司訳〕
（2001年）などを参考にした。
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　なお、原文は次のとおりである。“No　person．、．shall　be　compelled　in　any
criminal　case　to　be　a　witness　against　himself＿．”
（2）例えば、法学協会・前掲註（1）660頁；樋口陽一ほか『憲法II（注解法律学
全集2）』360頁〔佐藤幸治〕（1997年）参照。
　なお、我が国における自己負罪拒否特権（黙秘権）に関する包括的な研究として
は、平野龍一「黙秘権」同『捜査と人権』83頁（1981年）［初出・刑法雑誌2巻4
号（1952年）］がある。
（3）比較的最近の研究として、例えば、酒巻匡「憲法38条1項と行政上の報告義
務」『松尾浩也先生古稀祝賀論文集下巻』75頁（1998年）；小早川義則「黙秘権の行
使と不利益推認一アメリカ法を中心に一」井戸田侃先生古稀祝賀論文集『転換
期の刑事法学』435頁（1999年）がある。
（4）S661McCoRMlcK　oN　EvIDENcE§121（∫ohn　W．Strong　ed．，4th　ed．1992）．
（5）最大判昭和32年2月20日刑集11巻2号803頁。また、平野・前掲註（2）98－99
頁；法学協会・前掲註（1）660－01頁；樋口ほか・前掲註（2）360－61頁も参照。
　これに対し、ここでいう「不利益」をより緩やかに解する少数説として、例え
ば、佐伯千偲「税法と黙否権」同『刑事裁判と人権』155頁〔163－65頁〕（1957年）
［初出・税法学8号（1951年）］参照。また、芦部信喜（編）『憲法III〔人権（2）〕』
〔杉原泰雄〕210頁（1981年）も参照。
IIアメリカ法における従来の問題状況
　外国の裁判所においてその国の刑罰法令に基づいて刑事訴追を受ける虞
があることを理由に修正5条の自己負罪拒否特権を援用して供述を拒むこ
とが許されるのか。この問題に関しては、アメリカにおける議論では、そ
の結論に従って分類すると、特権の保障を肯定するという説とこれを否定
するという説、及び基本的には後者に立脚しつつ一定の場合に限ってこれ
を認めるという説が存在していると思われる。以下では便宜上、それぞれ
積極説、消極説、中間説と呼んでおくことにしよう。
　さて、はじめに述べたように、この「外国において刑事訴追を受ける
虞」の問題については、近時、連邦最高裁の判例が出されている。そこ
で、この判例についてみる前に、それに至るまでの従来の問題状況を概観
　　　　　　　　（6）しておくことにしよう。
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　1　1960年代前半までの状況
　　一「州において刑事訴追を受ける虞」と修正5条一
　まず、1960年代前半までの状況からみてゆこう。
　ところで、周知のように、アメリカ合衆国は連邦制を採り、連邦及び各
州はそれぞれ独自の憲法をもっている。そして、連邦も個々の州も、基本
的には自己完結的な司法システムを有しているのである。それ故、法的に
は、例えば、連邦からみればニューヨータ州は一種の外国であり、そこで
の刑事訴追は「外国における刑事訴追」と同様に解され得ることになる。
つまり、アメリカ法においては、「外国において刑事訴追を受ける虞」に
ついて連邦憲法修正5条の自己負罪拒否特権を主張することの可否という
問題は、連邦によって供述を強制される者が「州の裁判所においてその州
の刑罰法令に基づき刑事訴追を受ける虞」を理由に修正5条を援用するこ
との可否という間題と理論的には同一のものと考えることが可能であり、
かつ、現にそのようにみなされてきたのである。
　この「州において刑事訴追を受ける虞」に関する1960年代前半までの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）指導的判例が、1931年のマードッタ事件連邦最高裁判決である。そして、
同判決では、連邦最高裁は、修正5条の「母国」であるイギリス（イング
ランド及びウェールズ）の19世紀の2つの判例を引用しつつ、彼地では
「外国において刑事訴追を受ける虞」を理由に供述を拒むことは認められ
ていないことを論拠として、連邦の手続において州による刑事訴追の虞に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）基づき供述を拒むことはできないと判示している。すなわち、「外国にお
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）いて刑事訴追を受ける虞」について消極説が採られたのである。
　2　マーフィー事件連邦最高裁判決（1964年）
　このように、「州において刑事訴追を受ける虞」について修正5条の自
己負罪拒否特権を主張できるかという問題に関しては、1931年以降、消
極説に立つマードック判決が先例となった。したがって、「外国において
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刑事訴追を受ける虞」についても、特権の保障は認められず、供述拒否は
許されないとされてきたことになる。
　しかし、その後、1964年に至り、この問題をめぐる状況は変化するこ
とになる。
　ところで、先に述べたように、連邦制を採るアメリカでは、連邦及び各
州は独自の憲法を有する。そして、従来の連邦最高裁判例上は、連邦憲法
の規定である修正5条の効力は連邦の手続についてのみ及ぶものであり、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）各州の手続においてはその適用はないとされてきたのであった。しかし、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）この点については、1964年のマロイ事件連邦最高裁判決によって判例変
更がなされることになる。連邦憲法修正14条、いわゆるデュー・プロセ
ス条項（Due　Process　Clause）は、「いかなる州も、法の適正な過程（due
processoflaw）によらずに、何人からも生命、自由または財産を奪っては
　　（12）ならない」と規定するが、同判決により、修正5条の特権は、この「法の
適正な過程」の一内容であるとされ、以後、この修正14条を媒介として
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）連邦のみならず州をも拘束するものとなったのである。
　そして、このマロイ判決と同じ日に下されたマーフィー事件連邦最高裁
（14）
判決において、マードック事件で扱われた「州における刑事訴追」につい
て修正5条の特権の主張が許されるかという問題が再び取り上げられたの
であった。
　もっとも、「州における刑事訴追」について修正5条の特権の主張が許
されるかという問題、と述べるのは、この段階では、やや精確ではない。
というのも、マロイ判決が修正5条の保障は連邦と州の双方に対して及ぶ
としたことにより、従来から論じられてきた「州において刑事訴追を受け
る虞」が連邦手続で主張される場合に加え、「連邦において刑事訴追を受
ける虞」が州の手続で主張される場合、及び「他の州において刑事訴追を
受ける虞」が或る州の手続で主張される場合も、これと理論上同一の問題
として浮かび上がってくることになったからである。したがって、この時
点では、論点は、精確には「合衆国内の他の法域において刑事訴追を受け
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る虞」について修正5条を援用できるか、であり、このマーフィー事件の
事案も、州の手続において、その州による刑事訴追については刑事免責を
付与された者に関し、連邦の刑事訴追を受ける虞が問題とされたものであ
った。そして、同判決において、連邦最高裁は次のとおり判示したのであ
る。
「自己負罪に関する憲法上の特権は、州の手続における証人を州法のみなら
ず連邦法の下での負罪からも保護し、また連邦の手続における証人を連邦法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）のみならず州法の下での負罪からも保護するものである。」
　もっとも、ここで注意しておかなければならないのは、このマーフィー
判決は、実は「州の手続における証人が連邦の刑事訴追を受ける虞を理由
に修正5条を援用して証言を拒む」といったことを認めたものではなかっ
たという点である。すなわち、同判決は、これを認めるとすると、供述強
制を行うためには州の刑事免責だけではなく連邦の訴追についても免責が
与えられていることが必要となるが、しかし、そうすると州は必要な情報
を収集する能力を著しく阻害されることになり、妥当でない、とする。そ
こで、連邦最高裁は、この場合、修正5条の自己負罪拒否特権の保障は、
州の手続で強制された供述等を将来の連邦における訴追で使用することも
禁ずるという形で発現するものとする　　つまり、州がその訴追について
刑事免責を与えて供述を強制したならば、いわば自動的に連邦の訴追につ
　　　　　　　　　　　　　　　（16）いても刑事免責が与えられたものとする一として、供述を強制して情報
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）を得ようとする州の利益と特権の保障との調整を図ったのである。
　しかし、ここでの問題は、その先にある。すなわち、マーフィー判決
は、「合衆国内他法域における刑事訴追」について修正5条の自己負罪拒
否特権が保障されるか、という問題に関しては、確かにこれを積極に解し
たのであるが、それでは、同判決がいわゆる「外国において刑事訴追を受
ける虞」についてもこれと同様とするものなのか、つまり、文字どおりの
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外国である合衆国外の他の法域において刑事訴追を受ける虞がある場合に
ついても修正5条の保障を認めたものなのかは、後にみるように、この判
決が先に引用したその結論命題を導いた理由づけをどのように捉えるかに
よって、異なる理解があり得たのであった。
　この、マーフィー判決の射程を如何に解すべきかという問題は、その
後、連邦最高裁においては、1972年のツィーカレリー事件で争われた。
しかし、そこでは、自己負罪拒否特権の保障が仮に「合衆国外他法域にお
いて刑事訴追を受ける虞」にも及ぶとしても、本件ではそのような「刑事
訴追を受ける虞」　　　「現実的かつ相当程度の危険（real　and　substantial
danger）」一は存在せず、したがってその種の「虞」の存在を理由に特
権を主張することがそもそも許されるのかという根本的な問題に踏みこむ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18〉必要はない、と判示され、問題は未解決のまま残されたのであった。
　3　下級審裁判例の動向
　ツィーカレリー判決後、連邦控訴裁判所レベルの下級審裁判例において
は、「外国において刑事訴追を受ける虞」（r合衆国外他法域において刑事訴
追を受ける虞」）に関わる事案は、ツィーカレリー判決と同様、当該事案に
ついてはそのような「現実的かつ相当程度の危険」がそもそも存在しな
　　　　　　　　　　　（19）　　　　　・い、という形で処理されてきた。「合衆国外他法域において刑事訴追を受
ける虞」に基づく特権主張の可否、或いはマーフィ判決の射程如何という
問題については、判断が回避されたのである。
　もっとも、ツィーカレリー判決においては強制される供述の内容との関
連で刑事訴追を受ける「虞」が存在しないとされたのであるが、これらの
下級審裁判例が「刑事訴追を受ける虞」を否定した構成は、これとはやや
異なっている。すなわち、供述内容それ自体は供述者の外国法の下におけ
る刑事責任に関わり、その訴追への手掛かりを提供し得るものだとして
も、「刑事訴追を受ける虞」があるとされるためには、更に、その外国が、
①証人の身柄を確保し、②証言ないしはその派生証拠を確保する、とい
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う可能性の存在が必要であるが、当該事案の下ではこのうちのいずれかが
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）欠けている、という形で、この「虞」が否定されてきたのである。
　しかし、そのような状況の中、それぞれ異なる連邦控訴裁に係属した3
つの事件において、この「現実的かつ相当程度の危険」が認定されてい
る。これにより、「合衆国外他法域において刑事訴追を受ける虞」にっい
て修正5条の特権を主張することの可否という問題が直接の争点となり、
各連邦控訴裁の判断が下されることになったのである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）　その最初のものが、1986年のアラネタ事件第4巡回区連邦控訴裁判決
である。そして、同判決では、自己負罪拒否特権に基づく供述拒否の主張
は排斥されている。また、1997年には、ジーカス事件において、第11巡
回区連邦控訴裁により、やはり特権の主張を斥ける判決が下されたのであ
（22〉
った。
　しかし、同じ1997年には、第2巡回区連邦控訴裁によって、ジーカス
事件とほぼ同様の事案であるバルシス事件について、修正5条に基づく供
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）述拒否を認めるという判決が下されていたのであった。そして、このバル
シス事件について上告が受理され、「合衆国外他法域において刑事訴追を
受ける虞」について修正5条の自己負罪拒否特権を主張することの可否と
いう問題に対し連邦最高裁の判断が示されることになった。これが、次に
みるバルシス事件連邦最高裁判決である。
　（6）「外国において刑事訴追を受ける虞」をめぐる従来の問題状況については、
　Note，Th61伽6hげ孟h6F質h・4耀η伽翻P吻Jl卿・49翻s！S8グ吻6フ伽珈ガo％
　陥6％Po耀s！磁1砂Co窺勿ll64T6s渉伽o％夕〃⑳B6“64初αFo舛6忽％Co観め奪
　Co獄オ，69VA，L。REv．875（1983）［hereinafter　Noteノ～6σ6h］l　Scott　Bonvino，
　Comment，且助s孟麗盈6∠4ゑ吻oα6h渉o　P吻π磐6・4g厩郷渉Sψ一Z％翻雁襯ガo％
　α漉〃zs四h6銘Fo名2ゆz　P名os60協づo％乃拷砺64，60U．CHI．L．REv．903（1993）；Diego
　A．Rotsztain，Note，7怖6F贋h。4吻6％4吻6雇Pπ∂Jl磐6z48吻％s渉S6グー！no万窺吻厩ズon
　醗4F卿げFoγεゆP名os60禰o％，96CoLuM．L．REv．1940（1996）；Diane　Marie
　Amann，z4四hゆs側0醜βo！h物s　r7『h6P吻Jl磐6∠4g切初s渉S6グー玩6万吻η罐o％
　」η催1％妙照伽欄J　Co％孟εxオ，45UCLA　L．REv．1201（1999）参照。本稿の以下の叙
　述も、基本的にこれらの文献に拠っている。
　　なお、後出のバルシス事件連邦最高裁判決（1998年）が出される前のこの問題に
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関する文献については、例えば、Amann，s吻㎜，at1242n．264参照。
（7）United　States　v．Murdock，284U．S。141（1931）．
（8）S66躍．at149．
（9）　なお、連邦憲法の規定である修正5条とは別に、州の多くはそれぞれの憲法に
　自己負罪条項を置いている。これら州法における「自己負罪拒否特権」について、
John　T。McNaughton，S6グー動6万吻％観o％観467Eoz罐％L硲，45VA．L．REv．
1299，1299，1302－04（1959）に拠れば、当時、4つの州で、「外国において刑事訴追
　を受ける虞」（＝「連邦又は他の州において刑事訴追を受ける虞」）に対し特権の保
　障が認められていたという。
（10）　S鶴a8・．，Twining　v．New　Jersey，211U．S．78（1908）．
（11）Malloy　v．Hogan，378U．S1（1964）［田宮裕・アメリカ法1965年号149頁
　（1965年）参照］．
（12）U．S．CoNsT．amend．XIV，§1．訳は、樋口＝吉田・前掲註（1）62頁〔野坂
　訳〕に拠る。
（13）いわゆる「編入（incorporation）」である。例えば、松井茂記『アメリカ憲法
　入門［第4版］』127－30頁（2000年）参照。
（14）Murphy　v．Waterfront　Commンn，378U．S。52（1964）．
（15）∠4．at77－78．
（16）ここでいう「刑事免責」とは、いわゆる「派生的使用免責（use　and　deriva－
tive　use　immunity）」を指す。周知のように、アメリカ法史上、供述者に付与され
　る刑事免責の範囲については、強制された供述を後の当該供述者を被告人とする公
判において証拠として使用することのみを禁ずるもの（いわゆる「使用免責　use
immunity」）、供述のみならずその派生証拠の使用も禁ずるもの（「派生的使用免
責」）、及び供述した事項に関連する事実で訴追することまでも禁ずるもの（いわゆ
　る「行為免責　transactional　immunity」）の3種の考え方があった。そして、実
は、マーフィー判決当時においては、このうち第3の「行為免責」が憲法上要求さ
れるというのが連邦最高裁の採る立場だと解されていたのである。S66Comsel－
　man　v．Hitchcock，142U．S547（1892）．
　　しかし、その後、このマーフィー判決を受けて、連邦議会は「派生的使用免責」
のみを与える現行の刑事免責法（18U．S．C．§§6001－6005）を制定している。そし
て、同法の合憲性は、1972年のキャスティガー事件連邦最高裁判決によって確認さ
　れたのであった。Kastiger　v．United　States，406U．S．441（1972）．
　　なお、邦語文献でアメリカ法における刑事免責の制度を紹介・分析するものとし
ては、例えば、飯田英夫「アメリカ合衆国におけるイミュニティ法の運用の実情と
問題点（上）（下）」警察研究49巻8号25頁、9号19頁（1978年）；田宮裕「刑事免
責について一英米の現状と問題一」同『日本の刑事訴追』267頁（1998年）［初
　出・ジュリスト676号（1978年）］参照（その他の文献については、酒巻・後掲註
　（57）252－53頁註（2）参照）。また、キャスティガー判決の紹介として、『英米判例百
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選1公法』184頁〔田宮裕〕（1978年）がある。
（17）　S66〃iπゆ勿，378U。S。at79．
（18）　S66Zicarelli　v．New　Jersey　State　Comm）n　of　Investigation，406U。S．472，481
　（1972）．
　なお、1970年のパーカー事件も、「外国において刑事訴追を受ける虞」に関わる
事案であったが、やはり、この「根本的問題」についての連邦最高裁の判断は示さ
れなかった。SεεParkerv．UnitedStates，397U．S．96（1970）．
（19）　この「現実的かつ相当程度の危険」は、一般に、国内において刑事訴追を受け
　る「虞」に関する基準と同様のものと解されている（しかし、現実には下級審の実
務上「外国における刑事訴追」の場合と「国内における刑事訴追」の場合ではこの
「虞」の認定の点で異なる扱いがなされている、という指摘もある。Bonvino，
sゆηz　note6，at910，914－19）。
（20）以上の点について、詳しくは、躍．at　g1H9参照。
　なお、このうち①の「外国」が証人の身柄を確保する方法としては、a）犯罪人
引渡し（extradition）、b）証人が外国人である場合における退去強制、などが問
題となるとされている。14．at912．
　他方、②の「外国」によって供述等が確保される可能性に関しては、供述強制が
大陪審手続におけるものである場合には、下級審裁判例上、大陪審の秘密保持に関
する連邦刑事訴訟規則6条（e）項（Fed．R．Crim．P．6（e）；押切謙徳「アメリカ合
衆国連邦刑事訴訟規則概説（その3）」判例タイムズ670号62頁〔62－63、66－67頁〕
　（1988年）参照）の存在を理由に「刑事訴追を受ける虞」なしとされることが多い
が、しかし、この点については批判も強い。S66Bonvino，s勿昭note6，at913－14．
　ちなみに、次に触れるバルシス事件（及び、ほぼ同様の事案であるジーカス事
件）において「外国において刑事訴追を受ける虞」が認定されたのは、1つには、
以上のうち、①b）「退去強制を受ける可能性」が存在したことによるものである。
（21）　United　States　v．（Under　Sea1）（Araneta），794E2d920（4th　Cir．1986）．
（22）　S66United　States　v．Gecas，120F．3d1419（11th　Cir．1997）（en　banc）．
　なお、この第11巡回区連邦控訴裁判決は、同控訴裁の3人の裁判官から成る合議
体による自己負罪拒否特権の主張を認めた当初の判決（United　Statesv．Gecas，50
F．3d1549（11th　Cir．1995））を、同控訴裁連合部が同一審級内の再審理によって覆
　したものである。
（23）　S66United　States　v。Balsys，119F．3（i122（2d　CiL1997）．
皿　バルシス事件連邦最高裁判決（1998年）
以上のような流れを経て、1998年、「外国において刑事訴追を受ける
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虞」（r合衆国外他法域において刑事訴追を受ける虞」）についての初めての連
　　　　　　　　　　　　　　（24）邦最高裁判例であるバルシス事件判決（以下、本判決ともいう）が下され
た。以下では、その内容についてみたうえで、アメリカにおける議論につ
いて若干の検討を加えておくことにする。
　1　バルシス事件の経緯
　本件被上告人バルシスは、リトアニア国籍をもつ外国人であり、1961
年から合衆国内に居住していたが、連邦司法省刑事局特別調査部（Office
of　Special　Investigation，OSI）に召喚され、第2次大戦中のその行動につ
いて供述を求められた。このOSIは、合衆国内に居住するナチス犯罪者
の公民権剥奪と退去強制の執行、及び外国において行われるその訴追を援
助することを目的として設けられた機関である。本件におけるOSIの公
式の調査目的は、大戦中、バルシスがどのような活動を行っていたか、具
体的には、彼がナチスによるユダヤ人迫害に関わっていたのか否かを明ら
かにすることにあった。これに関与していたとなると、バルシスに対し
て、連邦法に基づき、1961年に合衆国に入国してビザの申請を行った際
その事実を秘匿して虚偽を述べた等の理由で、国外への退去強制処分が執
行される。これに対し、バルシスは、供述を行った場合、外国　　リトア
ニア、ドイツ、イスラエルー一において刑事訴追を受ける虞があるとし、
修正5条を援用してこれを拒んだのであった。
　OSIによって被上告人バルシスの供述義務の確認を求められたニュー
ヨーク東部地区連邦地裁は、リトアニアないしイスラエルにおいて刑事訴
追を受ける「現実的かつ相当程度の危険」がバルシスについて存在するこ
とは認めつつも、そもそも「外国において刑事訴追を受ける虞」について
修正5条の自己負罪拒否特権を主張することはできないとして、供述命令
　　（25）を発した。これに対し、前述のように、第2巡回区連邦控訴裁はバルシス
　　　　　　　　　　　　（26）の特権の主張を認めたのであった。
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　2　争点と連邦最高裁の判断
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）　以上の事案に対し、連邦最高裁は原判決を破棄し、事件を差し戻した。
　前述の3つの連邦控訴裁判例及び学説においてこの「外国において刑事
訴追を受ける虞」問題の争点とされてきたのは、既に述べたように、マー
フィー判決の射程を、その結論命題を導いた理由づけとの関係でどのよう
に捉えるか、という点である。そして、バルシス判決も、専らこのマーフ
ィー判決の射程を如何に解するかという観点から議論を進めている。以
下、バルシス判決のいうところを、適宜簡単な注釈を加えつつ、紹介して
ゆくことにしよう。
　（1）マーフィー判決における2つの理由づけ
　バルシス判決に拠れば、マーフィー事件における連邦最高裁の判決文中
には、「合衆国内他法域における刑事訴追」について自己負罪拒否特権の
保障が及ぶ、というその結論命題を導いた理由づけとして、次のような異
なる2つのものが併存しているという。
　その第1は、同じ日に下されたマロイ判決によって修正5条の特権の効
力が修正14条を通じて州にも及ぶことになったことの帰結、というもの
である。もし、この理由づけだけを採るならば、マーフィー判決の射程は
「合衆国内他法域における刑事訴追」に関する事案に限られ、したがって、
「合衆国外他法域において刑事訴追を受ける虞」が存在する場合について
はマードック判決がなお妥当する、ということになる。
　これに対して、マーフィー判決のもう1つの理由づけは、「合衆国内他
法域における刑事訴追」と「合衆国外他法域における刑事訴追」双方を含
む「外国における刑事訴追」にっいてこの特権の保障が認められる、とい
うものである。このような理由づけからすれば、当然、本件被上告人バル
シスについても自己負罪拒否特権の主張が認められることになる。
　バルシス判決は、このようにマーフィー判決がその結論命題を導いた2
つの理由づけを抽出したうえで、それでは、このうち第2のもの、すなわ
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ち、マードック判決を完全に否定し、積極説を採用して「外国における刑
事訴追」一般について特権の保障を認めることは、マーフィー判決におい
てどのような論拠によって正当化されているのかを問題にするのである。
　この積極説の正当化に際してマーフィー判決で言及されていたのは、主
として次の点であったと考えられる。すなわち、第1に、この問題に関す
るイギリスの判例を如何に解するか、第2に、自己負罪拒否特権の実質的
根拠をどのようなものと捉えるか、である。そこで、以下、これらの点に
っいてバルシス判決のいうところをみてゆくことにしよう。
　（a）イギリスの判例の理解　　前述のように、「州において刑事訴追を
受ける虞」についての判例であるマードック判決は、19世紀の2つの判
例を引用して、イギリス法においても「外国において刑事訴追を受ける
虞」に基づく供述拒否の可否についてはやはり消極に解されていると認定
し、証人の自己負罪拒否特権の主張を排斥する論拠としていた。他方、マ
ーフィー判決は、18・19世紀イギリスの判例を引きつつ、そこではむし
ろ「外国において刑事訴追を受ける虞」について特権の保障が認められて
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）いると解すべきだとして、積極説を採ることの論拠としていたのである。
　これに対し、本判決は、このイギリスの判例の理解という問題に、修正
5条が成立した1791年当時、その「母法」であるイギリス法の状況はど
のようなものであり、同条の起草者意思は如何なるものであったか、とい
う観点からアプローチしている。そして、結論として、マーフィー判決に
おけるイギリスの判例の理解は誤りであるか、同判決が引用する判例は修
正5条の起草者意思を明らかにするという見地からは無意味である、とす
　　　ぐ29）
るのである。
　（b）自己負罪拒否特権の実質的根拠　　アメリカ法においては、従来か
ら、自己負罪拒否特権の実質的根拠一すなわち、それが保護しようとす
る利益或いはその保障の目的一はどのようなものであるのかという問題
　　　　　　　　　（30）が盛んに議論されてきた。そして、この特権の根拠に関して、ゴールドバ
ーグ裁判官の筆になるマーフィー判決の法廷意見には、この問題を扱う判
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例・学説においてその後しばしば引用されることになる次のようなリスト
が掲げられていたのであった。
「この特権は、以下のような、我々にとって基本的な価値であるものの多く
と、極めて高貴なねがいを反映したものである。すなわち、①罪を犯した
と疑われる者を、自己を告発するか、偽証するか、或いは裁判所侮辱の制裁
を受けるか、という酷なトリレンマ（cruel　trilemma）に陥らせることへの
ためらい、②糾問的な（inquisitoria1）刑事司法制度ではなく、弾劾的
（accusatoria1）刑事司法制度を採るべきであるということ、③自己負罪供
述が非人道的な方法や不当な手段（inhumane　treatment　and　abuses）によ
って採取されるのではないかという懸念、④フェア・プレーの精神、すな
わち、或る個人に対して干渉することを正当化する十分な理由が示されるま
でその者をそっとしておき、また個人と闘争するに際して全ての負担を負う
ことを訴追者の側に求めることによって、国家と個人の間の公正なバランス
（fair　state－individual　balance）を保つ、という考え、⑤人格及び私生活を
おくる私的な領域（private　enclave）に対する個人の権利は不可侵であっ
て、尊重されなければならないということ、⑥自己批判的な（self－depre－
catory）供述への不信、そして、⑦この特権は、確かに真に罪を犯した者
の隠れ家となることもあるが、しかし、むしろ無実の者を保護するものであ
　　　　　（31）
る、という認識。」
　本判決は、マーフィー判決が自己負罪拒否特権の根拠として掲げる以上
のもののうち、「外国において刑事訴追を受ける虞」一般について特権の
保障を認めること、すなわち積極説を採ることの論拠となり得るものとし
て、⑤を取り上げて検討している。これは、特権は一種のプライバシー
ないしは人格的利益を保護するものであるとする考え方である。ここで
は、このような見解を「プライバシー保護論」と呼んでおこう。
　本判決は、このプライバシー保護論について次のように述べる。すなわ
ち、自己負罪拒否特権はプライバシー保護を目的としたものであると捉え
るならば、確かに「外国において刑事訴追を受ける虞」について積極説が
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導かれるかもしれない。しかし、一般的な理解に拠るならば、プライバシ
ーの侵害とは即成的なものである。つまり、自己負罪拒否特権がプライバ
シー権の一種だとすると、その「侵害」は、供述が強制された時点で発生
することになり、したがって強制された供述やそれを手掛かりにして入手
された他の証拠が供述者に対する後の刑事訴追において用いられることと
は無関係だということになる。しかしながら、そのように考えることは修
正5条についての伝統的な理解とは調和し難い。すなわち、従来、国家に
は刑事免責を付与すること　　つまり、その供述等を供述者に対する将来
の訴追において使用しないとすること一によって供述強制を行うことが
認められているのである。そして、特権によるプライバシー保護という観
点も、このような伝統的理解と調和する限りで認められるに過ぎないもの
と考えるべきであり、それ故、それは特権の保障範囲を明らかにするに際
　　　　　　　　　　　　　　　（32）して有用なものであるとはいえない、と。
　このように、バルシス判決は、マーフィー判決が積極説を採用すること
の論拠としていたそのイギリスの判例の理解や自己負罪拒否特権の根拠論
一プライバシー保護論一を批判し、結論として、マーフィー判決にお
ける積極説の正当化は十分ではないとする。これにより、マーフィー判決
がその結論命題を導いた2つの理由づけのうち現在でも有効なのは、第1
のもの、つまり、マロイ判決によって修正5条が州にも及ぶことになった
ことの帰結、というものに限られることになる。したがって、バルシス判
決は、マーフィー判決を「合衆国内他法域における刑事訴追」について修
正5条の保障を認めたものに過ぎないものと解し、「合衆国外他法域にお
いて刑事訴追を受ける虞」については、特権の保障を消極に解するマード
ック判決がなお効力をもつ、とするのである。
　（2）犯罪対策における「国際協調主義」
このように、バルシス判決は、マーフィー判決における積極説一つま
り、「外国において刑事訴追を受ける虞」一般について自己負罪拒否特権
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の保障を認める立場一に至り得る論拠を斥けるのであるが、しかし、マ
ーフィー判決は、それらとは別に、理論的には一定に場合に限り特権の保
障を認める立場一すなわち、中間説　　を基礎づけることになる論拠を
も含んでいたと考えられる。いわゆる「協調的連邦主義」への言及がそれ
である。
　（a）「協調的連邦主義」と「国際協調主義」　　ここでいう「協調的連邦
主義（cooperative　federalism）」とは、アメリカ刑事法の歴史における次
のような現象を指している。すなわち、マードック判決が下された1930
年代には、アメリカにおいては、或る事件について連邦刑法と州の刑法の
双方が適用されるといったことは殆ど考えられないことであった。つま
り、両者は扱う対象を全く異にしていたのである。しかし、その後、交通
手段の発展に伴って州際犯罪が問題化しその対策が重視されるようになっ
たことなどにより、連邦刑法の適用領域が拡大し、連邦と州の刑事管轄が
競合するという事態が生ずることになった。そして、このように双方にお
いて共通のものとなった犯罪に対して連邦と州が協力して捜査・訴追を行
　　　　　　　　　　　　（33）うという現象が生まれたのである。
　「合衆国内他法域における刑事訴追」について自己負罪拒否特権の保障
を認めた1964年のマーフィー判決は、このような意味における「協調的
連邦主義」の進展を考慮すると、「合衆国内他法域における刑事訴追」に
ついて特権の保障を否定するならば、この特権が一典型的には、連邦が
その訴追については刑事免責を与えて供述を強制したうえでそれを供述者
に対する州の訴追のために提供する、といった手法で　　潜脱されること
になるという点を問題にし、次のように述べていたのであった。
「〔マロイ判決によって連邦憲法修正5条の〕自己負罪に関する憲法上の特権
が州と連邦の双方において適用されるにもかかわらず、証人が、『州法の下
でも連邦法の下でも、自己負罪へと追い込まれることがあり得る（can　be
whipsawed　into　incriminating　himself　under　both　state　and　federal　law）』
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）ならば、〔特権保障の〕意義・目的は害されることになる。」
「このことは、連邦と州が様々なタイプの犯罪活動に対して共同戦線を張る
という『協調的連邦主義』の時代である今日、まさに現実のものとなって
（35）
いる。」
　これに対して、第2巡回区連邦控訴裁のバルシス事件控訴審判決の判決
文中には「国際協調主義（cooperative　intemationalism）」という言葉がみ
られる。これは、近年、犯罪対策の領域で合衆国と他の国々との協働が行
われるようになり、或る外国において刑事訴追が行われ犯罪者の処罰が確
保されることが合衆国にとっても重大な関心事であり得るという状況が生
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）じてきている、という点を指して用いられている。そして、本件において
は、被上告人バルシスによって次のような主張がなされていたのであっ
た。すなわち、本件においてバルシスの供述を獲得しようとしたOSIの
真のねらいは、バルシスの供述を得たうえで退去強制を執行し、身柄とと
　　　　　　　　　　　　　　　（37）もにこの供述を「外国」に引き渡すこと、つまり外国によるバルシスの訴
追を援助することにあると考えられるのであり、このように供述強制を行
う合衆国が外国によって訴追が行われることに関心を寄せているという状
況の下では国内における訴追の場合と同様に自己負罪拒否特権の保障が認
められるべきである、と。
　この被上告人バルシスの「国際協調主義」の指摘は、マーフィー判決に
おける「協調的連邦主義」の類推を試みたものといえる。しかし、バルシ
ス判決は、次のように述べて、この主張を排斥している。すなわち、マー
フィー判決の論理においては、「協調的連邦主義」の存在は単独では決定
的な要素ではなく、マロイ判決によって修正5条の特権の保障が州に対し
ても及ぶことになったことがその結論命題を導くポイントとなっていると
解すべきである、と。つまり、マーフィー判決一本判決によって前述の
ように「限定解釈」されたところの一の論理が妥当するというために
は、供述の強制がなされる法域とそれを使用して訴追が行われる法域の双
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方に修正5条の特権の効力が及んでいることが必要となるが、しかし「合
衆国外他法域において刑事訴追を受ける虞」の場合についてはこの要件は
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）充たされず、それ故、マーフィー判決の理は及ばない、というのである。
　（b）刑事免責による供述強制の問題　　このように述べたうえで、連邦
最高裁は、更に、仮に「国際協調主義」の存在が単独で自己負罪拒否特権
の保障を拡張する論拠となるものだとしても、そのような「拡張」が認め
られるか否かは究極的にはそれによるコスト・ベネフィットを考慮して決
定されるべき問題だとし、結論としてこれを否定する。
　連邦最高裁は、この「コスト」としてとくに「外国における刑事訴追の
虞」について修正5条の保障を認めると刑事免責の付与に基づく供述強制
を行うことができなくなるという点を指摘している。つまり、その場合、
合衆国は、供述を得ようとしても、外国の刑事訴追について免責を付与し
その履行を確保することはできないので、結局、必要な情報を入手するこ
　　　　　　　　　　　　　　　　（39）とができなくなってしまう、というのである。
　（c）例外の可能性　　以上のように判示しつつ、しかし、連邦最高裁
は、判決文の最後でこの「国際協調主義」との関連で例外的に自己負罪拒
否特権の保障が認められる可能性について言及し、次のとおり述べてい
る。
「合衆国とその提携国が、国際的な性格を有する犯罪の訴追に向けられた相
当程度類似した刑罰法令（criminal　codes）を作り、かつ、合衆国が、双方
の国に共通の犯罪について、その訴追を行う他の国に引き渡す意図をもっ
て、国内における訴追に関しては刑事免責を付与したうえで証拠を獲得し
た、ということが示された場合には、次のような主張も成り立つかもしれな
い。すなわち、そのような訴追はもはや純粋に『外国における』ものだとは
いえないのであるから、外国において刑事訴追を受ける虞について修正5条
が適用される、と。ここでの要点は、以下のようなものであろう。すなわ
ち、そのような訴追は、現に訴追を行う国の利益のみならず合衆国の利益を
も代表するものであるから、一方の国は証拠収集と訴追という役割の分担に
従って他方の国の代理人となっているだけのことであり、それ故、外国によ
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　る訴追の虞も、我が国自身によって刑事訴訟が提起される虞に等しいという
　　　　　　（40）　ことになる、と。」
　しかし、連邦最高裁に拠れば、本件の事案はそもそもこのような場合に
は該当しない。それ故、そのような場合にっいて例外が認められるのか否
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41〉かという問題は将来の判例に委ねられる、とされたのであった。
　3　若干の検討
　バルシス判決の内容は以上のようなものである。以下では、アメリカに
おける議論について若干・の検討を加えておくことにする。
　（1）　現代アメリカにおけるいわゆる自己負罪拒否の特権とは、連邦憲
法修正5条の自己負罪条項の解釈から導かれる概念である。この修正5条
の成立したのは1791年のことであった。
　しかし、修正5条は、その成立の後、長い間忘れられた存在であった。
というのも、連邦最高裁が初めてこの規定の解釈を行ったのはその成立か
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）ら実に百年近くが経過した後、1886年のことなのである。
　もっとも、このことは、その間自己負罪に関するルールが全く存在しな
かったということを意味するわけではない。すなわち、自己負罪の問題
は、憲法ではなく、コモン・ロー上のルールに基づいて処理されてきたの
である。その1つが、コモン・ローにおける証人の「証言拒絶権（privi－
lege　against　self－incrimination）」であった。そして、19世紀初頭において
は、この証言拒絶権に基づき、刑事責任に関わる事項のみならず、民事上
の責任に関する事柄や名誉に関わる事項についても供述拒否が認められて
おり、そのように解すべき理由は、この「権利」は信用性に乏しい証言を
公判から排斥することをその根拠とするという点に求められていた。すな
わち、現代のそれとは異なる当時の証拠法の体系を背景に、証人に不利益
なことについて供述を強制すると虚偽を述べる虞があるので供述するか否
かの選択権を与えるのだ、とされていたのである。
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　「外国において刑事訴追を受ける虞」を理由に供述を拒むことができる
かという問題は、18・19世紀のコモン・ローの判例の扱いをめぐって議
論があることからも窺えるように、古くから論じられてきたのであるが、
その背景には、1つには、以上のような事情が存在したのではないかと思
われる。
　しかし、その後、このコモン・ロー上の証言拒絶権によって処理されて
きた問題は、自己負罪条項の解釈問題とされることになる。すなわち、19
世紀末から、「何人も、刑事事件において自己に不利益な証人となること
を強要されない」と規定する修正5条について連邦最高裁判例の展開が始
まり、以後、「現代アメリカの自己負罪拒否特権」が形成されてゆくこと
になったのである。そして、その中で、この「修正5条の自己負罪拒否特
権」によって供述を拒むことが許されるのは「刑事責任に関する事項」に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）限られることが、連邦最高裁判例上、確立されたのであった。
　（2）「外国において刑事訴追を受ける虞」（r合衆国外他法域において刑
事訴追を受ける虞」）に基づく自己負罪拒否特権の主張が認められるかにつ
いて、マーフィー判決の解釈との関係で論点となるイギリスの判例の理解
という問題を別にすると、アメリカにおける議論でポイントとされている
のは、1つには、この特権の実質的根拠をどのようなものと考えるかとい
　　　（44）
う点である。
　この点、自己負罪拒否特権の根拠として取り上げられるもののうち、バ
ルシス判決でも言及されたプライバシー保護論と並んで「外国において刑
事訴追を受ける虞」について特権の保障が認められるべきだとする見解に
よってその論拠としてしばしば援用されるのが、マーフィー判決のリスト
　　　　　　　　　　　　　　　（45）の冒頭に掲げられたトリレンマ論である。これは、罪を犯した者を、真実
を述べて処罰されるか、虚偽の供述をして偽証罪に問われるか、或いは沈
黙して法廷侮辱の制裁を受けるかという進退両難の状態に置くのは酷であ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）るなどとして、そこから特権の保障を基礎づけようという考え方であり、
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特権の根拠としてこれを重視する立場からこの場面におけるその保障を導
く論理は、おそらく次のようなものであろう。すなわち、①刑事訴追が
外国におけるものであろうと供述を強制される者がこのトリレンマに直面
することに変わりはなく、また②供述者がトリレンマに直面するのは供
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）述強制の時点であって、この強制を行うのは合衆国である、と。そして、
このようにいうならば、そこからは積極説、つまり「外国において刑事訴
追を受ける虞」一般について特権の保障を認める立場に至るのではないか
と思われる。
　しかし、仮にこのトリレンマ論が自己負罪拒否特権の根拠の1つである
ことを承認するとしても、そもそも、そこから当然に①のようにいえる
のかは、それ自体が1つの問題であろう。すなわち、「『外国において』処
罰されるか、偽証罪に問われるか、或いは法廷侮辱の制裁を受けるか」と
いう「トリレンマ」が、何故、特権によって阻止されるべきものとなるの
であろうか。
　同様の問題は、バルシス判決においても検討された「自己負罪拒否特権
の根拠であるプライバシー保護の観点からは「外国において刑事訴追を受
ける虞』のある事実について供述拒否が認められるべきである」との主張
についても当てはまるであろう。つまり、この特権がプライバシー権の一
種だとしても、「外国において刑事訴追を受ける虞」のある事項について
の供述がそれによって保護されるというためには、何らかの説明が必要で
あるように思われる。
　ただ、この点、トリレンマ論及びプライバシー保護論については、そも
そも、これらを採ると自己負罪拒否特権に基づく供述拒否が許されるのは
刑事責任に関する事項に限られ民事上の責任に関わる事項や名誉に関わる
事項等はその保障範囲に含まれないという一般的な理解を説明することが
困難となる可能性があることが指摘されている。すなわち、トリレンマ論
については、それが自己保存本能の尊重という観念に由来するものである
ことから、これにより特権を基礎づけようとすると、「真実を述べて『処
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罰される』こと」に限らず、それ以外の様々な不利益と特権との関係が理
論上は問題とされ得ることになる。また、プライバシー保護論について
も、次のような問題がある。すなわち、特権はプライバシーを保護するも
のであるといっても、それでは、そこでいうプライバシーとは、捜索・押
収の場面で問題となる　　一定の要件が充たされたならばその制約が許
容される　　プライバシー一般とどのように異なるのか、っまり、何故、
「刑事責任に関する事項」について供述するという局面におけるプライバ
シーについては「自己負罪拒否特権」という形で特別な（絶対的な）保護
が与えられることになるのか。少なくともアメリカにおける議論に関する
限り、プライバシー保護論については以上の点が必ずしも明らかではない
のである。それ故、この考え方に拠ると、特権保障の外延も、理論的には
　　　　　　　　（48）明確でないことになる。つまり、トリレンマ論やプライバシー保護論を重
視すると「外国において刑事訴追を受ける虞」について積極説に至り得る
というのは、これらに依拠するならばそもそも供述拒否が許される範囲が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）理論上曖昧となることの帰結だともいい得るのである。
　（3）　いずれにせよ、以上のように、自己負罪拒否特権の根拠としてト
リレンマ論或いはプライバシー保護論を採ると積極説が導かれる可能性が
一応存在するとされるわけであるが、そのこととは別に、　　おそらく、
特権の根拠として如何なるものを観念するとしても　　消極説から出発し
つつ、一種の中間説、つまり一定の場合に限って特権の保障を認める立場
に至り得る論拠として位置づけられるのが、いわゆる「国際協調主義」の
　　　　（50）考慮であろう。そして、この犯罪対策における「国際協調主義」こそ、現
代のアメリカにおいて「外国において刑事訴追を受ける虞」が議論される
　　　　　　　　　　　　　　　（51）要因とみてよいのではないかと思われる。
　この「国際協調主義」の存在から問題となるのは、「外国における刑事
訴追」とはいっても、その実体はむしろ外国と合衆国の「共同訴追」或い
は「合衆国自身による訴追」というべきものとなっている場合があるので
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はないか、ということである。そして、そのような考慮により、基本的に
は消極説に立つ論者からも、「外国において刑事訴追を受ける虞」を外国
が行う訴追に合衆国が関与している場合とそうでない場合に2分したうえ
で、前者については例外的に特権の保障を認める余地があり得るとされる
　　　　　（52）（53）
ことがあるのである。
　（4）以上に対し、本判決は、「外国において刑事訴追を受ける虞」
（「合衆国外他法域において刑事訴追を受ける虞」）一般については自己負罪拒
否特権の保障は否定されることを明らかにした。
　しかし、現代において「外国において刑事訴追を受ける虞」がなお問題
とされる要因が前述のように犯罪対策における「国際協調主義」にあると
するならば、原則として消極説を採ることそれ自体は、或る意味では当然
のこととも評し得るのではないかと思われる。したがって、客観的には、
重要なのは、むしろ、消極説から出発しつつも、その「例外」を認めるこ
とがあるのか否かであろう。そして、この点、連邦最高裁は問題の解決を
将来の判例に委ねたわけである．ただ、本判決によって、仮にそのような
例外が認められることがあるとしてもそれは極めて限られた事例について
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（54）のみいえるということが明らかにされたといえよう。
　（5）　もっとも、現代アメリカにおいて「外国において刑事訴追を受け
る虞」の問題が論じられてきた背景としては、「国際協調主義」の進展の
他に、特殊アメリカ的な事情であるが、「合衆国内他法域における刑事訴
追」一般について修正5条の保障を認めたマーフィー判決が既に存在した
ということも重要であろう。
　アメリカ法において「外国における刑事訴追」と特権保障の関係が議論
される場面には、「合衆国内他法域における刑事訴追」と「合衆国外他法
域における刑事訴追」の2つのものがあることは、みてきたとおりであ
る。そして、本判決により、前者についてはマーフィー判決によって自己
　54　早法78巻3号（2003）
負罪拒否特権の保障が常に認められるのに対し、後者については一「例
外」の可能性は別として　　これが否定されるということになったわけで
あるが、問題は、どのような理由でこれら2つが区別されるのかであろ
う。
　この点に関し、連邦最高裁は、マーフィー判決の「自己負罪拒否特権は
『州の手続における証人を州の法のみならず連邦法の下での負罪からも保
護し、また連邦の手続における証人を連邦法のみならず州の法の下での負
罪からも保護する』」という結論命題は、修正5条の特権が連邦において
も州においても効力をもつことを宣言したマロイ判決が存在することによ
るものだとしている。そして、マーフィー判決における「協調的連邦主
義」を「国際協調主義」に置き換え、同判決の論理が「合衆国外他法域に
おいて刑事訴追を受ける虞」にも及ぶとする被上告人の主張を斥けるわけ
である。
　この点、従来から、マーフィー判決の結論命題はあたかもマロイ判決の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）論理必然的な帰結であるかのようにいわれることがある。しかし、修正5
条の自己負罪拒否特権の効力が連邦に対しても州に対しても及ぶというこ
との本来の意味は、この特権が、連邦の手続において連邦の訴追に対し
て、或いは州の手続において州の訴追に対して、それぞれ援用され得ると
いうことであろう。これを超えて、「特権は『州の手続における証人を州
の法のみならず連邦法の下での負罪からも保護し、また連邦の手続におけ
る証人を連邦法のみならず州の法の下での負罪からも保護する』」とまで
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（56）いうのは、むしろ、論理に飛躍があると思われる。
　この論理の「間隙」を埋めるものとして考えられるのは、やはり、「協
調的連邦主義」の考慮であろう。しかし、この「協調的連邦主義」の考慮
からは、本来、「合衆国内他法域における刑事訴追」について中間説、つ
まり個別の事案において「共同訴追」の有無・程度を問題とする立場に至
るはずであるが、マーフィー判決では一種の積極説が採用されている。も
っとも、この点は、同判決は「合衆国内他法域における刑事訴追」一般に
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ついて「共同訴追」の存在を擬制し「協調的連邦主義」による潜脱に対す
る一種の予防的ルールを創出したものと解釈することができよう。
　しかしながら、他方で、例えば、連邦における特権の保障が「協調的連
邦主義」一すなわち、実質的には州と連邦の「共同訴追」が行われるこ
と一によって潜脱されるのを防ぐという考慮から「州における刑事訴
追」についても特権の保障を承認するのであれば、論理的には、その際、
州に対して修正5条が及んでいること、つまり供述を強制する法域とそれ
を使用して訴追を行う法域の双方が同一の自己負罪拒否特権によって法的
に拘束されていることがその絶対的条件となるとはいえないであろう。す
なわち、この「協調的連邦主義」の考慮は単独でも「合衆国内他法域にお
ける刑事訴追」について特権の保障を基礎づける論拠となり得るものであ
る。そして、実際、連邦最高裁も、連邦憲法修正5条が適用されることは
およそあり得ない「合衆国外他法域」において刑事訴追を受ける虞がある
場合について、「国際協調主義」の考慮に基づき特権の保障が認められる
可能性もある旨述べているのである。そうすると、それでは、バルシス判
決が、マーフィー判決はマロイ判決が存在することによるものだとするの
は、どのように理解すればよいのであろうか。
　この点、バルシス判決は、「外国において刑事訴追を受ける虞」に対し
て修正5条の保障を認めることの難点として、刑事免責による供述強制が
行えなくなるという点を指摘している。つまり、自己負罪拒否特権の保障
が認められるとした場合、「外国における刑事訴追」に対して免責を付与
することはできないので、合衆国は供述を強制して必要な情報を収集する
ことができなくなり、その法執行に重大な影響を被ることになる、という
　　（57）のである。これはマーフィー判決においても問題とされた点であり、これ
に対して、同判決では、連邦における訴追に対する特権の保障と必要な情
報を得るという州の利益を調整するため、「州の手続における証人が連邦
の刑事訴追を受ける虞を理由に修正5条を援用して証言を拒む」ことは認
めず、その代わりに、州がその訴追について刑事免責を与えて供述を強制
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したならば、いわば自動的に連邦の訴追についても免責が与えられたもの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（58）とするという一刑事免責に関する判例法理に照らすと、やや奇妙な一
解決策が採られたのであった。
そして、このような解決策を採り得るのは、連邦と州の双方に修正5条
の効力が及んでいるからこそである。つまり、連邦最高裁が「合衆国内他
法域における刑事訴追」と「合衆国外他法域における刑事訴追」を区別
し、前者について一種の積極説を採ることは、「協調的連邦主義」の考慮
に加えて、その場合にはマロイ判決が存在することによってこのような解
決策を採用することが可能であることによるものだと説明し得る
　（59）（60〉
のである。
（24）　United　States　v．Balsys，524U．S．666（1998）．
（25）　S66United　States　v．Balsys，918F．Supp．588（E．D．N．Y．1996）．
（26）以上の事案の概要について、B召1那，524U．S．at669－71，699n．18．また、OSI
の性格については、躍．at715（Breyer，J．，dissenting）も参照。
（27）法廷意見はスーター裁判官が執筆、レーンタィスト長官、スティーヴンス、オ
コナー、ケネディ各裁判官がこれに同調、スカリア、トーマス両裁判官は一部につ
いてのみ同調。なお、スティーヴンス裁判官については、補足意見がある。
　これに対し、ブライヤー裁判官が特権の主張を認めるべき旨の反対意見を述べ、
ギンズバーグ裁判官はこれに同調しつつ、自らも別に反対意見を執筆している。
（28）Murphy　v．Waterfront　Comm’n，378U．S．52，58－59，60－63（1964）．
（29）以上の判示について、動1郡，524U．S．at680－90。
　なお、このように、連邦最高裁のイギリスの判例の理解及びそれに対する姿勢に
は変遷がみられるが、学説においては、イギリス法上、この場合に自己負罪拒否特
権の保障が認められるのか否かはマーフィー判決当時まで不明確であったと指摘さ
れており（Note，1～6αoh，slゆ窺note6，at893－951Rotsztain，sゆ名αnote6，atl944
－46，1949）、バルシス判決でもその註でこれらの学説が引用されている。β41釧s，
524U．S．at688n．11。
　ちなみに、イギリスでは、「外国において刑事訴追を受ける虞」について特権を
主張できるかという問題は、マーフィー判決から4年後に制定された1968年民事証
拠法（Civil　Evidence　Act，1968，§14）がこれを消極に解したことにより、一応、
決着がっけられている。この1968年民事証拠法及びその後のイギリスの状況につい
ては、例えば、Rotsztain，sゆ㎎note6，at1949n．801CoLIN　TAppER，CRoss＆
TAppER　oN　EvIDENcE428－29（9th　ed．1999〉参照。
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　なお、マーフィー判決は、マードッタ判決が下される前の19世紀及び20世紀初頭
のアメリカの判例においてはむしろ積極説が採られていたと考えられるという点
　も、その論拠の1つとして挙げていた。必％ゆ勿，378U．S．at59－60．しかし、バル
　シス判決は、これらのアメリカの判例についてもマーフィー判決の理解は誤ってい
　たとしている。Bαゐys，524U．S。at678－80，688．
（30）この問題をめぐるアメリカの議論状況について概観を与えるものとして、例え
ば、次のものを参照。8∫oHN　HENRYWIGMoRE，EvIDENcEIN　TRIALsAT　CoMMoN　LAw§
2251（John　T．McNaughton　rev1961）；1McCoRMlcK　oN　EvIDENcE，s砂郷note4，§
ll813WAYNE　R．LAFAvE　ET　AL．，CRIMINAL　PRocEDuRE§8。14（c），（d），（e）（2d　ed．
1999）．また、近時の文献としては、以下のものがある。Daniel　J．Seidmann＆
Alex　Stein，Th召R惣h渉孟o　S漉％66∬θゆs孟h8ノ勿％oo6雇’〆1磁吻6－7『h60名罐o
且多zα砂s澹　‘ゾ　ォh6E玩h・4ηz6％4窺6多z渉P万擁1磐6，114　HARv．L．RE～。430　（2000）l
Gordon　Van　Kesse1，9％ノoオ劾g云h60痂1か伽4／10卿魏初8云h6ノ勿％06醜！r。4α036
Looた碗α〈セω7初魏o％渉h6R慰h渉！o　Sズ16％06，351ND．L．REv．925（2002）．
　これに対し、我が国においてこの問題を主題とした文献としては、鴨良弼「プラ
　イバシーの権利と刑事訴訟　　とくに黙秘権と同意について　　」同『刑事訴訟法
の基本理念』79頁（！985年）が殆ど唯一のものである。また、邦語文献で、この問
題をめぐるアメリカの議論状況について或る程度の言及を含むものとして、鴨・前
掲のほか、例えば、内田一郎「証拠禁止および自己負罪拒否の特権に関する一考
察」早稲田法学42巻1二2号1頁〔24－25頁註（11）〕（1966年）参照。
（31）躍吻勿，378U．S．at55．なお、訳出にあたり、原文中の判例等の引用・引用符
は省略したうえで、丸数字を付加している。
　ちなみに、以上のマーフィー判決が自己負罪拒否特権の根拠として掲げるもの
は、伝統的に取り上げられ、論じられてきたものであり、学説によってこの特権の
根拠として主張されるものの中にはこのような伝統的議論には収まり切らないもの
　も含まれている。S既ag。，LouisMichaelSeidman，1～励αsho酌Q％6就o％r　S6グー
1％6万解Jnαだo多z‘z％4渉h6P駕oわ」6〃z（ゾCo6κ64P名⑳泥π08s，2YALE　J．L．＆HuMAN．
149（1990）．
（32）以上の判示について、Bα1εys，524U．S．at691－93．
　なお、アメリカ法においては、自己負罪拒否特権の根拠をどのように解するかと
の関連で、しばしば、特権の構造一或いは特権「侵害」の構造一をどのように
捉えるかという問題が議論されている。これは、次のような形で論じられる。すな
　わち、自己負罪供述が「強制」され、それが供述者に対する訴追において「使用」
されるとする。それでは、この特権の「侵害」は、供述を「強制」することそれ自
体によって生ずるのか、それとも、その供述が「使用」されることによって発生す
　るのか、と。
　この問題は、要するに、自己負罪拒否特権によって保護されるべき利益或いはそ
　の保障の目的はどの段階で一決定的に一害されるのかという問題だといえる。
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　そして、連邦最高裁の判例には、傍論であるが、この点に関し、この特権は「刑事
被告人の公判に関する基本的権利（a　fundamental　trial　right　of　criminal　defen－
　dants）」であって、その「侵害」（憲法違反）は、「強制」された供述が公判にお
　いて現に「使用」されるに至って初めて生ずるものであると述べるものがあり
　（United　States　v．Verdugo－Urquidez，494U．S．259，264（1990））、バルシス判決は
　この判例を肯定的に引用している。βα婚s，524U．S．at691n．12，692．
　　この問題は、我が国においては正面から議論されることは少ないが　　我が国に
　おいて、特権侵害は供述の「使用」によって生ずるという考え方をつとに強調され
　ているのは、渥美教授である。例えば、渥美東洋『刑事訴訟法（新版補訂）』173頁
　（2001年）参照。もっとも、被疑者取調べにおける自己負罪拒否特権（黙秘権）に
ついて、同前174－81頁参照一しかし、この点を如何に解するかは、「強制」によ
　って獲得された供述等の排除をどのように構成するか（香城敏麿「黙秘権侵害によ
　る自白」判例タイムズ397号24頁〔24－25頁〕（1979年）；井上正仁『刑事訴訟におけ
　る証拠排除』372頁（1985年）参照）のほか、近時その立法化をめぐって議論があ
　る刑事免責制度（後註（57）参照）の構造をどのように把握するかとも関連してく
　るであろう。
（33）以上について、例えば、Amann，s砂昭note6，at1218－20参照。また、邦語文
献として、原田明夫「アメリカにおける犯罪の連邦化（1）（2・完）」判例タイム
ズ564号80頁（1985年）、574号13頁（1986年）参照。
（34）　掘％ゆ勿，378U．S．at55（quoting　Knapp　v．Schweitzer，357U．S．371，385
　（Black，J．，dissenting））．
（35）躍．at55－56．
（36）　S66United　States　v。Balsys，119F．3d　l22，131（2d　Cir．1997）．
　合衆国におけるこの「国際協調主義」の現況につ）・ては、擢．at130－31のほか、
例えば、Bα碑s，524U・S・at714－16（Breyer，J．，dissenting）l　Amann，s吻鵤note6，
at1261－72参照。
（37）退去強制の対象となった者は、通例、退去先となる国を選ぷことができないと
　される。S66Rotsztain，szφ鵤note6，at1940n．3。
（38）
（39）
（40）
（41）
（42）
　以上の判示にっいて、Bα御s，524U．S．at693－95．
　以上の判示にっいて、」4．at681－83，697－98．
　ノヒ！．at698－99．
　以上の判示について、毎．at698－700．
　S66Boyd　v．United　States，116U．S．616（1886）．
なお、修正5条に初めて言及した裁判例は、1854年のルイジアナ東部地区連邦巡
回裁判所（Circuit　Court）判決（United　Statesv．Quitman，27F．Ca3680（C．C．E．
D。La1854）（No．16，111））だといわれている。KatharineB．Hazlett，Th6／W％
吻励0翻鰐0万g初sげ孟h6F漿h且耀舷〃z翻P吻惣6五9伽s！Sψ一Zカー
07珈初読o％，42AM．J．LEGAL　HlsT．235，240－41（1998）．
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（43）　以上の叙述について、小川佳樹「自己負罪拒否特権の形成過程」早稲田法学77
巻1号121頁〔141－48頁〕（2001年）参照。
　　なお、自己負罪拒否特権の保障が及ぶのは刑事責任に関する事項に限られる旨の
連邦最高裁判例として、例えば、Brown　v．Walker，161U．S．591（1896）参照。
（44）　S6召，a8．Bα婚s，119F．3d　at　l29－321United　States　v．Gecas，120F．3d1419，
　1435－57　（11th　Cir．1997）　（en　banc）l　G66偽，120　F．3（i　at　1460－61　（Birch，J．，
　dissenting）1566σlso　Rotsztain，sゆ解note6，at1962－641Amann，s砂勉note6，
　at】．276－92．
（45）　S66，a8，動御s，524U．S．at712－13（Breyer，J．，dissenting）；s66αZso　Amann，
s％卿note6，at1286－87；Steven　J．Winger，Note，・0卿聰E漿h　z4耀％伽6〃！
P剛雄ズ0％S云0　晒吻SS6s　Eα伽g　Eo泥㎏％PZOS66κあo％s　r　Sεグー動副吻％厩ズ0箆
　Z万εoz初z吻¢ガo％38g　J．CRIM．L＆CRIMINoLoGY　lO95，1135－36　（1999）．
（46）比較的最近の判例で、このトリレンマ論を用いて特権が保障されるべきか否か
　を決したものとして、Pennsylvania　v．Muniz，496U．S．582（1990）［宮野彬『刑事
法廷でのビデオテープ』1－90頁（1999年）参照］がある。
（47）　なお、バルシス判決においては、プライバシー保護論に関して、プライバシー
侵害というものは強制の時点で発生するものであり、したがって刑事免責制度の説
明ができなくなると指摘されているが、しかし、少なくともこのトリレンマ論につ
いては、刑事免責が事前に付与されている限りでは、そのような批判は当たらない
であろう。この場合、供述者は真実を述べても「処罰」はされないことになり、そ
れ故、トリレンマには直面しないことになるからである。Winger，s勿鵤note45，
　at1135－36。
（48）　もっとも、プライバシー保護論の立場から以上の点について説明を試みたもの
　として、ロバート・S・ガースティンの所説がある。これは、自己の刑事責任に関
わる供述を行うことは自らの行為に対する一道徳上の一否定的判断を伴うもの
　であり、それ故、他からの強制は許されないとして、特権保障を理論的に基礎づけ
　るものである。Robert　S．Gerstein，P7i昭σσn4S6グー動o万吻」％σ云io％，80ETHlcs87
　（1970）l　Robert　S．Gerstein，P％n蛤h窺6雇伽4S6グー動07魏初厩乞o％，16AM．」．JuRls．
　84（1971〉l　Robert　S．Gerstein，アh6∠）6”漉6げβoッ4’S6グーノ勿6万”z初厩乞o銘召鴛4
　P吻φ6P妙6欝彪オh6B％碧67Co％π，27UCLA　L．REv．343（1979）．
　　このガースティン説は、自己負罪拒否特権を、いわば一思想・良心の自由の一
内容として議論される一「沈黙の自由」に類似のものと捉える見解といえよう
か。そして、このような考え方からは、「外国において刑事訴追を受ける虞」につ
いては積極説が導かれ得るのかもしれないが、しかし、この見解についても、連邦
最高裁が指摘するような刑事免責制度との整合性が、やはり問題となるように思わ
　れる。
（49）　自己負罪拒否特権の根拠論としてのトリレンマ論・プライバシー保護論一前
註（48）で触れたガースティン説を含む一を批判的に検討する文献として、例え
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　ば、David　Dolinko，ノ3丁舵解召1～召伽％σ16ヵ7孟h6P万擁1磐8。4．80初s！S6グー1η．
07珈痂翻o％P，33UCLA　L．REv．1063，1090－1！37（1986）参照。
（50）　なお、バルシス判決においては、連邦最高裁は、「国際協調主義」との関連で、
　自己負罪拒否特権の根拠論の1つとしての「国家のゆき過ぎ（govemment　over－
reaching）の防止」論に言及している（同判決は、これを「疑いなく、〔修正5条
の〕自己負罪条項の核心にあるもの」と述べている。Bα1鯉s，524U．S．at693）。
　　この「国家のゆき過ぎの防止」論とは、マーフィー判決のリストの③にある「自
　己負罪供述が非人道的な方法や不当な手段によって採取されるのではないかという
懸念」に相当するものだとされる。S66Bαlsッs，119F．3d　at130．そして、この根拠
論からは、「外国において刑事訴追を受ける虞」については、次のようにいわれる。
すなわち、供述強制に際して「非人道的な方法・不当な手段」が用いられる危険が
あるのは合衆国が供述者に対する将来の刑事訴追でそれを使用する「意図」を有し
ているからこそなのであって、「外国において刑事訴追を受ける虞」の場合には、
供述者は強制を行う合衆国によって訴追されることがない以上、供述を入手するた
めに「非人道的な方法・不当な手段」が用いられる可能性は小さい、と。厄．
　　このように、この「国家のゆき過ぎの防止」論からは基本的に「外国において刑
事訴追を受ける虞」について自己負罪拒否特権の保障は否定されることになる。し
かし、この観点からも、「国際協調主義」の考慮により中間説が導かれ得るといわ
れることがあるのである。すなわち、合衆国が「外国」における訴追に関心を寄せ
ているという場合、国内において訴追がなされる場合と同様に「非人道的な方法・
不当な手段」を用いることへのインセンティヴが存在する。それ故、特権の保障が
認められるべきである、と。厄．at130－32．また、この点に関し、McNaughton，
sゆ昭note9，at1300－0118WIGMoRE，sゆ㎎note30，§2258，at350－52も参照。
（51）　この点、「外国において刑事訴追を受ける虞」について前述の自己負罪拒否特
権の根拠論としてのトリレンマ論・プライバシー保護論を論拠に特権保障を肯定す
べきと主張する論者も、同時に「国際協調主義」にも言及している。S眠　ag，
B召1εys，524U．S．at714－17（Breyer，」．，dissenting）。
（52）S鶴ag．，Note，R6α6h，s吻槻note6，at896－97．また、「外国において刑事訴追
　を受ける虞」に基づく証人の特権の主張を斥けた前出アラネタ事件第4巡回区連邦
控訴裁判決も、そのような場合について例外的に特権の保障が認められる可能陛を
残した判示となっている。United　States　v．（Under　Sea1）（Araneta），794F。2d
　920，928　（4th　Cir．1986）．
　　なお、アメリカ法においては、自己負罪拒否特権が保障されるのは刑事責任に関
わる事項に限られるという理解が確立している一方、そこから更に、法律上は刑事
制裁ではないとされる処分一例えば、行政法上の一定の処分一にっいても、修
正5条の観点からは「刑事制裁」と捉えるべきものがあるのではないか、という点
が問題とされることがある。S％広8．1McCoRMlcK　oN　EvIDENcE，s勿昭note4，§
　121．
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　　「外国において刑事訴追を受ける虞」がある場合に特権の保障が及ぶかというの
　も、「実質的には「合衆国との共同訴追』ないし『合衆国自身による訴追』である
否か」がポイントだとするならば、理論的にはこのような問題の1つとして位置づ
　けられる論点であるともいえるのではないかと思われる。そしてまた、例えば、そ
の外国では行政法上の処分であって刑事制裁ではないとされているものについて
　も、修正5条の観点からは「刑事制裁」とみなされるのではないかが更に問題とさ
れる余地があるともいえよう。
（53）なお、「外国において刑事訴追を受ける虞」について修正5条の保障を認める
　ことに関しては、自己負罪拒否特権論外在的な問題点、すなわちその実際上の難点
についても議論がある。それらは、例えば、①「外国において刑事訴追を受ける
虞」の有無を判断する際には問題となる当該外国法の特定とその解釈が必要にな
　り、このことは裁判所にとって過大な負担となるのではないか、②合衆国の司法運
営を阻害する力を外国に与えることになり、妥当ではないのではないか、などであ
　る。
　以上のうち、①については、Bα御s，524U．S．at698－99参照。また、②につい
　て、バルシス判決におけるスティーヴンス裁判官の補足意見は、「外国において刑
事訴追を受ける虞」について特権の保障を認めると、或る「外国法」においてその
国の国民が合衆国の手続で証言することそれ自体が犯罪とされたならば、その国民
は常に供述を免れることができることになると述べ、更に、そのような「外国法」
　は既に存在すると指摘している。Bα御s，524U．S．at701（Stevens，J．，concur－
ring）．
（54）バルシス判決は、例外が認められる可能性がある場合について、前述のように
「合衆国とその提携国が、国際的な性格を有する犯罪の訴追に向けられた相当程度
類似した刑罰法令を作り、かつ、合衆国が、双方の国に共通の犯罪について、その
訴追を行う他の国に引き渡す意図をもって、国内における訴追に関しては刑事免責
　を付与したうえで証拠を獲得した」ということが示された場合、と述べる。そし
て、連邦最高裁は、バルシス事件の事案に関しては「〔本件において合衆国が外国
によって訴追が行われることについて有している〕利益は協働的訴追（coopera－
tive　prosecution）のレベルには達していない。また、本件で問題となる犯罪は合
衆国と外国において相補的な（complementary）ものとして存在するわけではな
　く、単に或る国が他の国の訴追への取組みを支援したからといって一方の国による
訴追が他方による訴追へと変化するわけでもない」としている。Bα勧s，524U．S．
　at698－700．
（55）　S6己a8，（U箆467S6召1）（。4紹η8如），794F．2d　at927．
（56）　田宮・前掲註（11）150頁参照。
　　なお、実際、同じく修正5条に規定されている二重危険条項（Double　Jeopardy
Clause）については、連邦最高裁判例上、自己負罪条項とは異なる扱いがされて
　いる。二重危険条項も、自己負罪条項と同様、修正14条を通して州にも強行される
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のであるが、そこでは、連邦及び州がそれぞれ同じ被告人を同一犯罪について2回
訴追することが禁じられるにとどまり、例えば、連邦で訴追を受けた者を州が同一
の事実で訴追することは妨げられないとされているのである（連邦最高裁判例の状
況について、例えば、5LAFAvE　ET　AL．，sゆ昭note30，§25。5（a），（b）参照）。
（57）　この刑事免責制度について、ロッキード事件丸紅ルート判決・最大判平成7年
　2月22日刑集49巻2号1頁は、「自己負罪拒否特権に基づく証言拒否権の行使によ
　り犯罪事実の立証に必要な供述を獲得することができないという事態に対処するた
め、共犯等の関係にある者のうちの一部の者に対して刑事免責を付与することによ
って自己負罪拒否特権を失わせて供述を強制し、その供述を他の者の有罪を立証す
る証拠としようとする制度」と定義している。しかし、この定義は、少なくともア
メリカ法に関する限りでは、やや精確ではない。というのも、この制度によって供
述を獲得する目的は、必ずしも「他の者の有罪を立証する証拠」とすることに限ら
ないのであって、本文でいう「必要な情報」には、例えば、何らかの行政目的の達
成上必要な情報も含まれるのである。18U．S．C．§60041飯田「アメリカ合衆国にお
けるイミュニティ法の運用の実情と問題点（上）」前掲註（16）34頁；田宮「刑事
免責について一英米の現状と問題　　」前掲註（16）273－74頁参照。
　なお、この刑事免責制度については、周知のとおり、我が国においても前述のロ
　ッキード事件丸紅ルート判決を契機としてその立法化をめぐって議論が活性化して
いる。これについては、『司法制度改革審議会意見書一21世紀の日本を支える司
法制度一』49頁（2001年6月）のほか、例えば、井上正仁「刑事免責と嘱託証人
尋問調書の証拠能力（1）（2）」ジュリスト1069号13頁、1072号140頁（1995年）；
　田宮裕「刑事免責へのアプローチ」同『日本の刑事訴追』前掲註（16）240頁［初
出・鈴木義男先生古稀祝賀『アメリカ刑事法の諸相』（1996年）］；渡辺修「『刑事免
責立法化』と田宮理論」法律時報68巻12号93頁（1996年）；田口守一「立法のあり
方と刑事免責・証人保護等」刑法雑誌37巻2号188頁（1998年）；白取祐司「立法の
あり方と刑事免責・証人保護等一慎重論の立場から一」刑法雑誌37巻2号198
頁（1998年）；酒巻匡「刑事免責（訴追免除）制度について一供述強制制度の立
法論的考察　　」ジュリスト1148号245頁（1999年）；三井誠「刑事免責（1）
　（2）」法学教室225号115頁、226号113頁（1999年）；椎橋隆幸「公的刑事弁護、新
　たな時代における捜査・公判手続」ジュリスト1198号153頁（2001年）；小早川義則
　「訴追免除」松尾浩也＝井上正仁：（編）『刑事訴訟法の争点［第3版］』110頁（2002
年）；長沼範良「刑事免責制度の導入」現代刑事法43号33頁（2002年）；Masahito
Inouye，職n6ss伽灘n勿伽4Bα㎎α珈μs伽r且Loo肋∬hε∫砂㈱s2Co％oゆ
　げ　置h6∠4吻6鴬αη　⑦s渉6解，初THE　JApANEsE　ADvERsARY　SYsTEM　IN　CoNTExT：
CoNTRovERsIEs　AND　CoMpARlsoNs173（Malcolm　M．Feeley＆Setsuo　Miyazawaeds．，
2002）参照。
（58）バルシス判決も、「刑事訴追を受ける虞」が存在する場合に、このように事後
　に一つまり、供述者を被告人とする公判で一証拠排除がなされるのを前提に供
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述強制を行うのは本来は許されることではなく、この場面に限って認められる例外
に過ぎないのであって、あくまで免責付与の手続が供述強制に先行していなければ
　ならないというのが原則である、と述べている。．磁御s，524U．S．at683n．8．
（59）このように、いわば「刑事免責による供述強制が不可能だからそもそも自己負
罪拒否特権の保障を認めるべきではない」というのは、刑事免責制度をもたない我
が国の観点からすれば転倒した議論のように感じられるかもしれない（実際、アメ
　リカにおいても同様の指摘がなされることがある。S％ag．，Winger，s勿観note
45，at1137）。
　しかし、そのようにいわれるのは、むしろ、アメリカ法における自己負罪拒否特
権が、刑事免責制度と表裏一体のものとして把握されていること、っまり訴追に使
用しなければ供述を強制できるというのが当然の前提と考えられていることの現れ
　とみておくべきではないかと思われる。
　なお、この刑事免責の点に関し、バルシス判決におけるブライヤー裁判官の反対
意見は、特権保障を認める論拠として、合衆国は「外国における刑事訴追」につい
て一退去強制を行わないことを確約する、外国に不起訴の約束を取り付ける、と
いった形で一「事実上の『刑事免責』（46ヵ6渉o“immunity”）」を与えることが
可能であることを挙げている。．Bα御s，524U．S．at719－20（Breyer，J．，dissenting）．
（60）　なお、ここでバルシス事件の「その後」についても触れておくと、バルシス
は、連邦最高裁判決後、司法省と「取引」を行い、入国時に「大戦中の行動に関し
て事実を秘匿した」ことを認めて　　しかし、ユダヤ人迫害への関与については具
体的な供述を行わないまま一退去強制の執行を受け、判決翌年の1999年5月、リ
　トアニアに向け出国している。86歳であったという。。411磐64撒認。41砂1）の碗s
US。初Poα1，WAsH．PosT，May31，1999，at　A10．
IV　結びにかえて
　以上、本稿では、アメリカ自己負罪拒否特権論の一側面としての「外国
において刑事訴追を受ける虞」の間題をめぐる議論を観察した。
　現代のアメリカにおいて「外国において刑事訴追を受ける虞」について
自己負罪拒否特権を援用して供述を拒むことが許されるのかという問題が
論じられる背景には、犯罪対策の領域における「国際協調主義」の進展が
あると考えられる。他方で、我が国についても、犯罪の国際化に伴う犯罪
対策の面における「国際化」、つまり複数の国家の利益が関わる国際的な
性格を帯びた犯罪現象へ対処するため我が国と諸外国との協働がなされる
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という状況が今後益々進展してゆくとするならば、同様の問題を議論する
　　　　　　　　　　　　　　　　（61〉余地が生ずることも、あるかもしれない。そして、アメリカ法において
は、「外国において刑事訴追を受ける虞」一般については特権の保障は及
ばないことが確認されたが、しかし、それに一定の例外が認められるのか
否かという問題が一応残されたことは、みたとおりである。今後の動向
　　　　　　　　　　（62）（63）
に、注目しておきたいと思う。
（61）犯罪対策の領域における国際化の観点からとくに注目すべき近時の動きとし
て、例えば、「国際的な組織犯罪の防止に関する国際連合条約」（いわゆる「国連国
際組織犯罪条約」）の締結問題がある。これについては、今井勝典「国連国際組織
犯罪条約の実質採択について」警察学論集53巻9号46頁（2000年）；法務省刑事局
刑事法制課「いわゆる国連国際組織犯罪条約の締結に伴う罰則等の整備に関する法
制審議会への諮問について」判例タイムズ1104号13頁（2002年）参照。
（62）　なお、連邦最高裁のバルシス判決が出された後、下級審においてこの「例外」
が問題となったものとして、第3巡回区連邦控訴裁のインパウンディド事件があ
　る。これは、国際的な独占禁止法違反の事実について捜査を行っていた連邦大陪審
において、合衆国内における訴追について刑事免責を付与されて供述を求められた
証人（複数）が、日本を含む諸外国において刑事訴追を受ける虞があるとして特権
　を援用した、という事案である。そこでは、証人により、バルシス判決は例外があ
　り得るか否かの判断を留保したものではなく、むしろそれが認められるべきことを
積極的に判示したものであり、かつ、同判決はその基準についても明らかにしてい
　る、という主張がなされたが、同控訴裁は、このような主張に懐疑的な立場を採り
つつ、①仮にバルシス判決が例外の存在を積極的に認め、その基準についても述べ
　たものだとしても、本件事案はそのような一証人が主張するような　　「基準」
　を充たさない、また、②そもそも、本件では外国において刑事訴追を受ける「現実
　的かっ相当程度の危険」が存在しない、と判示している。動駕Impounded，178F．
3d150（3dCir．1999）．
（63）　この自己負罪条項の保障が「外国において刑事訴追を受ける虞」に及ぶか否か
　という問題とは一応別個に、いわゆる国際司法共助の場面においては、被請求国の
手続について、請求国の法の適用を認めるか一例えば、合衆国から証人尋問の請
求を受けた我が国の裁判所の手続において連邦憲法修正5条の適用があるとするか
一という間題があると思われる（この点に関し、例えば、森下忠『新しい国際刑
法』145－46頁（2002年）参照）。
　この点、いわゆるロッキード事件では、我が国の裁判所の嘱託によリアメリカの
連邦裁判所で証人尋問が行われ、後の公判においてこの証人尋問調書の証拠能力が
争われたのであるが（最大判平成7年2月22日・前掲註（57）参照）、これは、連
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邦裁判所の手続において証人が日本国憲法38条1項の自己負罪拒否特権に基づき証
言を拒んだのに対し、我が国が「刑事免責」を付与したことが問題となった事案で
あった。
　また、「外国において刑事訴追を受ける虞」を理由に供述を拒むことが認められ
るか否かとは逆の場面で問題になる点として、外国の機関によって採取された供述
について、我が国の刑事裁判におけるその証拠能力を、我が国の自己負罪拒否特権
の保障との関連でどのように考えるか、というものがあり得る。なお、この点に関
する合衆国の裁判例の状況一ただし、自己負罪拒否特権それ自体ではなく、被疑
者取調べにおけるいわゆるミランダ法則が間題とされたものであるが一につい
て、例えば、2LAFAvEET　AL．，s吻o　note30，§6．10（d）参照。また、外国の機関に
よって収集された証拠の許容性に関する我が国の議論状況については、例えば、山
本和昭「国際犯罪と刑事手続上の諸間題」警察学論集29巻1号！18頁（！976年）；堀
籠幸男「国際化と刑事手続一裁判の立場から」三井誠ほか（編）『刑事手続下』
627頁（1988年）；藤永幸治「嘱託尋問一検察の立場から」三井ほか『刑事手続
下』前掲657頁；宮崎礼壼「国外における捜査（証拠の収集）」河上和雄（編）『刑
事裁判実務大系第11巻　犯罪捜査』635頁（1991年）；福吉貞人「判批」判例タイム
ズ968号116頁（1998年）［大阪刑事実務研究会（編）『刑事証拠法の諸問題（下）』
（2001年）所収］；河上和雄「国際犯罪と捜査共助・司法共助」現代刑事法1号60頁
（1999年）；川出敏裕「国際司法共助によって獲得された証拠の許容性」研修618号
3頁（1999年）；小木曽綾「国際捜査共助・刑事司法共助」現代刑事法29号43頁
（2001年）；河村博「刑事手続における国際協力」松尾＝井上・前掲註（57）20頁；
山口幹生「国際化と捜査一検察の立場から」三井誠ほか（編）『新刑事手続1』
431頁（2002年）；伊名波宏仁「国際化と裁判手続一裁判の立場から」三井誠ほか
（編）『新刑事手続II』409頁（2002年）参照。また、小川佳樹「判批」早稲田法学
76巻2号417頁（2000年）も参照。
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